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1論　説
北アフリカにおける会社法 
―シャリーアとの関連において（ ₁ ）―
イスラーム圏におけるシャリーアと世俗法
弥永　真生
1 　イスラーム圏としての北アフリカ
　アラブ諸国では、サウジアラビアとオマーンを除き、フランス民法典あるいはエ
ジプト民法典1を参考として、民法典が制定されている。また、チュニジアやモロッ
コなどは、旧宗主国であるフランス法の影響を強く受けている。さらに、コモン・
ロー系の国々では民法典は制定されていないものの、会社法あるいは会社法を含む
商法典は制定されている。2
表 ₁ 　 イスラーム圏諸国の法系
　 独立年 憲法 元宗主国 大陸法 / コモン・ロー イスラーム学派₂
イラン ― ₁₉₇₉ n/a 大陸法 シーア派 
エジプト ₁₉₂₂ ₂₀₁₄ 英国 大陸法 ハナフィー 
サウジアラビア ₁₉₃₂ ― n/a ― ハンバル 
チュニジア ₁₉₅₆ ₂₀₁₄ フランス 大陸法 マーリク 
ナイジェリア ₁₉₆₀ ₁₉₉₉ 英国 コモン・ロー マーリク
パキスタン ₁₉₄₇ ₁₉₇₃ 英国 コモン・ロー ハナフィー 
マリ ₁₉₆₀ ₁₉₉₂ フランス 大陸法 マーリク 
マレーシア ₁₉₅₇ ₁₉₅₇ 英国 コモン・ロー シャーフィイー 
モロッコ ₁₉₅₆ ₂₀₁₁ フランス 大陸法 マーリク 
1 　₁₉₄₈年エジプト民法典は、₁₉₄₉年シリア民法典、₁₉₅₃年イラク民法典及び₁₉₅₄年リビア
民法典などの制定の際に参照されている。See e.g. Saleh (₁₉₉₃) p.₁₆₁.
2 　シーア派とスンニー派に分かれているが、スンニー派の主要な学派は ₄ つある。その中
で、ハナフィー学派が最大勢力といわれており、東地中海地域と北アフリカを中心に、中央
アジア、パキスタンにおいては主流を占めている。マーリク学派も、北アフリカ、西アフリ
カ、UAE、クウェートなどにおいて主流であり、シャーフィイー学派は、東南アジアや東
アフリカで主流を占め、イエメン、イラク中部やエジプトでも一定の勢力を有している。こ
れに対して、ハンバル学派はサウジアラビアにおいて主流を占めるにとどまっている。
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表 ₂ 　イスラーム圏諸国における制定法
民法典 会社法など 
イラン ₁₉₂₈ ₁₉₃₂年商法典 
エジプト ₁₉₄₈ ₁₉₉₉年商法典 
サウジアラビア なし ₁₉₆₅年会社規則 
チュニジア ₁₉₅₇ ₁₉₅₉年商法典 
ナイジェリア なし ₁₉₉₀年会社法 
パキスタン なし ₁₉₈₄年会社条例 
マリ ₁₉₈₇年債務法／
₁₉₉₇年統一担保法典（OHADA）など 
₁₉₉₅年商法典／₂₀₁₄年統一商事会社
及び経済利益団体法（OHADA） 
マレーシア なし ₁₉₆₅年会社法 
モロッコ ₁₉₁₃年債務・契約法 ₁₉₉₆年株式会社法／₁₉₉₇年有限会社法 
2 　問題の所在
　 ₄ で詳細に検討を加えるが、たとえば、現代的な株式会社がシャリーアの下で認
められるのかというのは ₁ つの重要な問題である3。また、現代的な株式会社の設
立が認められるとしても、より個別具体的な問題、たとえば、優先株式は認められ
るのかというような問題が存在することが認識されている。
3 　シャリーアと世俗法
（ 1 ）　西欧法の継受
　 ₁ でみたように、イスラーム圏諸国においても、イスラーム法（シャリーア）4
とは別に世俗法（制定法）が存在し、また、慣習（法）も重要である。そして、民
法典が存在する国においては、法源として、慣習に言及されるのがふつうである5。
3 　See e.g.Schacht (₁₉₆₄) p. ₁₂₅-₁₂₆; Kuran (₂₀₀₅) p.₇₈₅-₇₈₆.
4 　シャリーアは国家が制定するものではない。
5 　たとえば、エジプト民法典 ₁ 条は、法律の規定がないときは、裁判官は慣習に従って判
断し、慣習もないときは、シャリーアに従って判断するとする（クウェート民法典 ₁ 条 ₂
項も同旨）。これに対して、UAE 民法典はエジプトのそれと比べると、シャリーアに傾斜
している。すなわち、法律に定めがないときはシャリーアを適用し、シャリーアもないと
きは慣習によるとする（ ₁ 条）。UAE 民法典 ₂ 条は、 民法典の解釈において、イスラーム法
学（ﬁqh） の原理原則に依拠しなければならないと定める。また、同 ₃ 条は、明示的な規定
及びイスラームのシャリーアの基本的原則に反しないように公序を適用する旨を定めてい
る。そして、解釈について、マーリク学派またはハンバリ学派の解釈により、それらがな
いときはシャーフィイー学派またはハナフィー学派の解釈による。
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　商事法制が適切に機能するために欠かせない特徴としては、確実性、柔軟性及び
実用主義などが想定できるが6、柔軟性や実用主義は事実上の法源である慣習に
よってある程度は確保できると考えられている。たとえば、₁₁世紀におけるハナ
フィー学派のイスラーム法学者であった al- Sarakhsi は、『売買の書（Kitdb al-
bay’）』に、ハナフィー学派の創始者の ₁ 人である Abu Yusuf 7の「すべてのことにお
いて重要なのは慣習（‘urf）である」8という法諺を収めている。また、Mallat は、
慣習こそ決定的なものであり、「ムスリムがよいとみなすことは神の目によい」、「私
の共同体は誤りには合意しない」9という ₂ つの伝承によって裏付けられて10、イス
ラム法学（ﬁqh）の書物に書かれている厳格なルールは「商人の慣習のために」11廃
棄されたと指摘している。
　また、世俗法については、多かれ少なかれ、西欧法の継受がなされている。すな
わち、₁₈₃₉年以降なされたオスマン帝国のタンジマート改革の過程で西欧的な法律
が制定された。
　たとえば、エジプトでは、領事裁判権廃止のため、混合裁判所が創設されたが、
混合裁判所用の法典として、民法典、商法典、海商法典、民商事訴訟法典、刑法典、
治罪法典が作成された。これらの法典は、フランス法に依拠したが、エジプトの実
情に合わせて修正を加え、シャリーアをも取り込んだものであった12。₁₉₄₈年民法
典の草案も、フランス法、比較法、エジプトの判例及びシャリーアを参照して作成
されたとされている13。この結果、親族法、相続法などを別とすれば、シャリーア
は西欧法的内容を有する制定法にとって代わられ14、商事法はその典型といってよ
6 　Mallat (₂₀₀₀) p. ₉₄.
7 　d.₇₉₈.
8 　al- Sarakhsi (n.d.) vol.₁₃, p.₁₄₂.
9 　al-Ghazzali (n.d.) p.₁₇₄
10　cited in: al- Sarakhsi (n.d.) vol.₁₂, p.₁₃₈ (translated and cited in: Libson (₁₉₉₇), p.₁₄₆).
11　Mallat (₂₀₀₀) p.₉₄-₉₅, referring to al-Kasani (n.d.) p.₂₀₉.
12　See e.g. Hoyle (₁₉₈₆); Brinton (₁₉₆₈) p.₈₇ and ₈₉.
13　See e.g. Bechor (₂₀₀₇); Otto (₂₀₁₀) p.₄₅.
14　柳橋は以下のように指摘している。「₁₉世紀後半以降、欧米列強の圧力の下に、イスラー
ム世界の多くの国や地域において法制改革が実施された。立法面では、財産法・行政法・
刑法・訴訟 法等に関して、多くの場合には形式と内容の両面において西欧近代法に範を
とった法典編纂が行われた。組織の上でも、もっぱらこれらの新しい法律を適用する近代
的な裁判所が創設された。もっともこれらの法制改革によってただちにイスラーム法が効
力を失ったということはできない。…それでも、ほとんどの国や地域において、儀礼行為
を別とすれば、近代における法制改革の影響をほとんど被ることのなかった領域としては、
唯一家族法を挙げることができるのみである。」（柳橋（₂₀₀₁）₅-₆頁）。
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かった。
（ 2 ）　商事法とそれ以外の法の分離
　₁₈₃₈年に結ばれたイギリスとオスマン帝国との間の通商協定であるバルタ・リマ
ン協定に象徴されるように、イスラーム圏諸国の通商がヨーロッパにより支配され
ることとなり15、当該地域は徐々にヨーロッパによる政治的支配も受けるように
なった。その結果の ₁ つが「近代化」であり、ヨーロッパの考え方や制度を模倣し、
採用するというものであった。この近代化運動は家族法を除くすべての分野で、
シャリーアを「驚くほどの速さと徹底さをもって放棄する」ことにつながった16。
　たしかに、ナポレオンが商事法と非商事法とを分けるというフランスの発想をエ
ジプトに持ち込み、商事上の紛争を処理するために特別裁判所の創設がなされた17
ようにみえる。オスマン帝国が₁₈₅₀年にフランス商法典の大部分を取り入れたこ
と18も、長期にわたる複雑な世俗化の過程19の一部を成すものであり、その後の展
開に重要な影響を与えた。しかし、既存のシャリーアの伝統の上に構築するのでは
なく、ヨーロッパに目が向けられた理由について定説はないようである20。とはい
え、ヨーロッパによる通商の支配、現地の裁判所及び現地の法を避けたいという
ヨーロッパの商人の願望、シャリーアを用いることを義務付けることは現地の商人
が、より効率的であると見られていた西欧法を用いることができるヨーロッパの取
引相手との関係で不利になるという見方、紛争解決を助ける一種の慣習法として
ヨーロッパの商人がフランスの商法典を用いるという実務、一定の領域における世
俗法の発想と実務についてなじみがあったこと、ヨーロッパとの通商により利益を
得ようとするオスマン帝国のエリートと彼らを喜ばせようとする政府の願望、及
び、エジプトにおける経験から影響を受けたかもしれない、商事はたとえば道徳
（akhlaq）よりも宗教的な重要性が低いという見方などが21、この背景にあったもの
15　Feroz (₂₀₀₀) p.₄-₅.
16　Hourani (₁₉₈₃) p. ₃₅₀.
17　Goldberg (₁₉₉₉).
18　Starr (₁₉₉₂), p.₂₉; Anderson (₁₉₇₆) p.₁₅ff. Anderson は、商事法及び刑事法の改革活動の初期
の段階においても、態度の根本的変化がつきものであったとして（p.₃₈）、商事法及び刑事
法の改革が重要であったとしている。See also Castro (₁₉₈₅).
19　e.g. Asad (₂₀₀₃) Chapter ₇.
20　Asad (₂₀₀₃) p. ₂₁₂. See also El-Gamal (₂₀₀₃) p.₁₁₁.
21　Brown （₁₉₉₅）．とりわけ、商事法の分離については、たとえば、Goldberg （₁₉₉₉）参照。
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と推測される。
　商取引につきシャリーアが有する意義は、イスラーム圏諸国の間でも異なり、た
とえば、Shaaban は、₁₉₉₉年時点であるが、₃ つのカテゴリーに分けることができ
るとしていた22 。第 ₁ のカテゴリーは、レバノン、シリア及びエジプトのように広
く西欧の法系（フランス法）に従っている国23、第 ₂ のカテゴリーは法典をもって
いるものの、それらは主としてシャリーアに基づくものである国であり、サウジア
ラビア、オマーン及びイエメンがこれに属するとしていた24。第 ₃ のカテゴリーは
中間的な国であり、商事法は西欧化されているものの、「契約の締結にはシャリー
アが適用され、商事でない利息付きの貸し付けが禁止され、契約の効力を修正する
付款が認められている」国である。これには、イラク、ヨルダン及びリビアが属す
るとされ、これらの国々の民事法は、第 ₁ の類型に属する国の民事法よりもシャ
リーアに従っていると指摘されていた25。たとえば、チュニジアやモロッコのよう
な北アフリカの国々は第 ₁ のカテゴリーに属すると考えられる。
　たしかに、民事法と商事法を厳格に峻別することはできない。たとえ、商事法典
と民事法典とが分かれており、非商事法のみをシャリーアに従ったものとするとし
ても、商事法をその環境から完全に切り離すことはできないからである。すなわち、
民事法が基本法（一般法）であると位置付けると、商事法は民事法に規定を追加し
たり、修正を加えたものとして制定され、結局、シャリーアの影響26から自由では
あり得ない27。
22　Shaaban (₁₉₉₉) p.₁₆₀-₁₆₃.
23　この類型には、クウェートなども属する。
24　この類型には、イラン、パキスタン及びアフガニスタンなどが属する。
25　Comair-Obeid (₁₉₉₆) p. ₁₁₉.
26　両角は、「私生活ではイスラームの教えを遵守して生活するが、公的な場面（政治、経済、
法律制度、等）では別、という二元的な選択肢は、現実にはその採用を余儀なくされてい
るとはいえ、少なくとも理論上は、容認できるものではない。実際、トルコ共和国が採用
したシャリーアの廃止 ･ 西欧近代法の全面的継受という選択肢は、イスラームとの訣別（=
世俗主義の採用）とセットになって初めて可能な道であった。また、イスラーム復興運動
（いわゆる ｢原理主義｣）のスローガンの一つとして、必ずイスラーム法の復活（と近代に
導入された西欧型の法典の廃止）が唱えられるのも、このためである。」と指摘する（両角
（₂₀₀₄）₄₆₆-₄₆₇頁）。
27　たとえば、UAE は、商取引法（₁₉₉₃年連邦法第₁₈号）と民事取引法（₁₉₈₅年連邦法第 ₅ 号）
とを分離している国であるが、立法の欠缺がある場合の補充の方法（ ₁ 条）、解釈（ ₂ 条）、
公序（ ₃ 条）などの民事取引法の規定は、商取引にも適用されることが前提になっている。
また、民事取引法が定める契約の通則、財産法、担保法などはシャリーアに基づいている
が、これらは商取引にも適用されるものである。
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　とはいえ、サーベイした先行研究からは、商事法に関する限り、西欧法を継受す
る過程において、シャリーアとの抵触が問題視されることは、ほとんど、みられな
かったようである。
（ 3 ）　法（立法）の源泉条項
　シャリーアは国家を超越した規範と考えられており、憲法にも優越すると解され
ている。したがって、制定法であっても、イスラームの教えに反するものであれば、
それは無効であると考えるのが論理的帰結である。また、憲法において、シャリー
アが優先する旨を明示的に定めていることも少なくない28。₁₉₇₀年代以降に、活発
化したイスラーム復興運動は、シャリーアの復活を主要な目的の ₁ つとしており29、
たとえば、エジプトでは、₁₉₇₁年改正により、憲法の ₂ 条に、｢イスラームのシャ
リーアの諸原則は、立法の主要な源泉の一つである｣ 30、31という規定（法（立法）の
28　サウジアラビアの₁₉₉₂年憲法（統治基本法）（英訳＜https://www.constituteproject.org/
constitution/Saudi_Arabia_₂₀₁₃.pdf?lang=en＞から重訳）は、「統治体制の権威はコーランと
預言者の言行（スンナ）に由来し、コーランとスンナは、本法その他の王国のすべての法
令を支配する」（ ₇ 条）、「コーランとスンナの教義及びそれらと整合する為政者の公布した
法令に基づき、裁判所は、法廷に提訴されたすべての訴訟について、シャリーアを適用す
る」（₄₈条）などと定めている。
29　たとえば、小杉（₁₉₉₄）₂₄₁-₂₆₈頁参照。
30　このような条項を初めて設けたのは₁₉₅₀年シリア憲法であり、「イスラーム法学（ﬁqh）
は立法の唯一の主要な源泉の一つである｣ と定めていたが、₁₉₅₈年憲法ではシャリーアを
法源としては言及せず、その後、₁₉₇₃年憲法（及び₂₀₁₂年憲法）₃ 条は、「イスラーム法学
は立法の主要な源泉の一つである｣（英訳＜http://www.sana.sy/eng/₃₃₇/₂₀₁₂/₀₂/₂₃/₄₀₁₁₇₈.htm
＞から重訳）と定めている。また、カタール₁₉₇₂年暫定憲法 ₇ 条は「イスラームのシャリー
アは立法の唯一の主要な源泉の一つである｣と定めていたが、現在の₂₀₀₄年憲法 ₁ 条は、「イ
スラームのシャリーアは立法の主要な源泉の一つである｣（英訳＜http://english.mofa.gov.qa/
details.cfm?id=₈₀＞から重訳）と定めている。₁₉₆₂年クウェート憲法 ₂ 条（英訳＜http://
www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?ﬁle_id=₁₈₁₀₀₃＞）、₁₉₇₁年 UAE 憲 法 ₇ 条（ 英 訳＜https://
www.constituteproject.org/constitution/United_Arab_Emirates_₂₀₀₉.pdf?lang=en＞） 及 び₂₀₀₂年
バーレーン憲法 ₂ 条（英訳＜http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?ﬁle_id=₁₈₉₄₄₂＞）なども、
「イスラームのシャリーアは立法の主要な源泉の一つである｣ と定めている。ただし、₂₀₀₅
年イラク憲法 ₂ 条 ₁ 項は、「イスラームは国家の公式の宗教であり、立法の主要な源泉の一
つである」と定めつつ、A. として、確立したイスラームの規定に反する立法をしてはなら
ないと定めている（英訳＜http://www.iraqinationality.gov.iq/attach/iraqi_constitution.pdf＞から
重訳）。「立法の唯一の主要な源泉の一つである」という定めを設けることは、アメリカ合
衆国の占領下にあったため阻止されたようである（See Interview by Wolf Blitzer with Zalmay 
Khalilzad, United States ambassador in Iraq （August ₁₄, ₂₀₀₅） ＜http://transcripts.cnn.com/
TRANSCRIPTS/₀₅₁₂/₁₁/le.₀₁.html＞）。
31　₁₉₇₃年スーダン憲法 ₉ 条は、イスラームのシャリーアと慣習（‘urf）の ₂ つのみが立法の
主要な源泉であると定めていたが（英訳＜http://www.righttononviolence.org/mecf/₁₉₇₅-
amendment-the-permanent-constitution-of-sudan-as-amended-₁₉₇₅/＞）、₁₉₉₈年憲法₆₅条は、イ
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源泉条項）が追加され、₁₉₈₀年改正により、「主要な源泉」に定冠詞が付され、｢イ
スラームのシャリーアの諸原則は、立法の唯一の主要な源泉の一つである｣ 32とさ
れた33。もっとも、この₁₉₈₀年改正によりシャリーアに反する（と考えられる）既
存の法規定が当然にすべて無効になったと解されているわけではなく、憲法 ₂ 条の
₁₉₈₀年改正は遡及効を有しないという根拠に基づき、最高憲法裁判所の₁₉₈₅年 ₅ 月
₄ 日判決は34、遅延利息の支払義務を定めた民法₂₂₆条は利息を禁止するシャリーア
に反し違憲 ･ 無効であるという主張を退けた35。
スラーム法、レファレンダムによる国の合意、憲法及び慣習は立法の源泉であるとし、こ
れら基本となるものに反する立法をしてはならないと定めた（英訳＜http://www.
righttononviolence.org/mecf/₂₈₀₃₁₉₉₈-new-constitutional-document-the-constitution-of-the-
republic-of-sudan/＞）。これに対して、₂₀₀₅年暫定憲法 ₅ 条 ₁ 項は、北部の州との関係での
み、イスラームのシャリーアと人々の合意を立法の源泉とすると定めている（英訳＜http://
www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?ﬁle_id=₂₄₁₇₁₄ ＞に拠る）。
32　イエメンの₁₉₇₀年憲法 ₃ 条は、「イスラームのシャリーアはすべての立法の唯一の源泉で
ある」と定め、これは、₁₉₉₁年憲法（英訳＜https://www.constituteproject.org/constitution/
Yemen_₂₀₀₁.pdf?lang=en＞）でも踏襲されている。また、₁₉₇₉年イラン憲法（英訳＜https://
www.constituteproject.org/constitution/Yemen_₂₀₀₁.pdf?lang=en＞）₄ 条は、憲法その他すべて
の法令はイスラームの規準に基づかなければならず、イスラームの規準との適合性の判断
は監督者評議会の委員であるイスラーム法学者（fuqaha’）が行う旨を定めている。
33　なお、この文言は、₂₀₁₂年憲法においても維持され、₂₀₁₄年憲法（英訳＜https://www.
constituteproject.org/constitution/Egypt_₂₀₁₄.pdf?lang=en＞）でも維持されている。ただし、
₂₀₁₂年憲法では、₂₁₉条として、「イスラームのシャリーアの原則には、真正性が確立され
た啓示的法源、法源学及びイスラーム法学の原則ならびにスンニー派の学派で有効とみな
される法源を含む」（竹村（₂₀₁₄b）の訳に拠る）という規定が設けられたが（See e.g. 
Lombardi/Brown （₂₀₁₂））、₂₀₁₄年憲法ではこのような規定は設けられなかった。また、
₂₀₁₂年憲法では ₄ 条として国内のイスラーム最高学府としてのアズハル（Al-Azhar）につ
いての規定が設けられ（いわゆるスクーク法案との関連で、これが問題となったことにつ
き、Parolin （₂₀₁₃）；Lotfy （₂₀₁₃）；Wharton （₂₀₁₃） p.₃₅など参照。See also ＂Al-Azhar Asserts 
Role, Clashes with the Brotherhood＂, Egypt Independent, ₂₉ March ₂₀₁₃ ＜http://www.
egyptindependent.com/news/al-azhar-asserts-role-clashes-brotherhood?utm_source=dlvr.it&utm_
medium=twitter＞; ＂Egypt＇s President Signs Islamic Bonds Bill into Law＂, Ahramonline, ₉ May 
₂₀₁₃ ＜http://english.ahram.org.eg/News/₇₁₀₂₅.aspx＞）、イスラームのシャリーアに関するア
ズハルへの諮問義務が定められたが、₂₀₁₄年憲法では、アズハルについては ₇ 条が規定し、
諮問義務は定められていない。₂₀₁₂年憲法については、竹村（₂₀₁₄a,b）が詳しい。
34　Supreme Constitutional Court (Egypt): Shari'a and Riba: Decision in Case no. ₂₀ of Judicial Year 
no. ₁, Arab Law Quarterly, vol.₁, no.₁ (₁₉₈₅): ₁₀₀-₁₀₇. For details, see e.g. Habachy (₁₉₈₆); Gabr 
(₁₉₉₆); Lombardi (₂₀₀₆).
35　ただし、最高憲法裁判所は、この修正後の条項により、立法部は、過去になされた立法
からイスラーム法の諸原則に反する準則を除去することにより法文を純化する政治的責任
を負うと指摘していた。
　　また、この判決後、人民議会の宗教・社会事情及びワクフ委員会は以下のような意見を
述べた。改正後憲法 ₂ 条の下では、法的安定性、蓄積された司法判断、社会的条件に配慮
しながら、シャリーアの諸原則に反する部分を改正していくことが求められる。そして、
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　また、クウェートでも、付利を認める商法典₁₀₀条及び₁₁₃条の規定は憲法 ₂ 条に
違反するとして、無効の宣言を求める訴え（憲法裁判所₁₉₉₂年第 ₈ 号）が提起され
たが、憲法裁判所は36、₁₉₉₂年₁₁月₂₈日に、その請求を棄却した37。憲法裁判所は、
法（立法）の源泉条項である憲法 ₂ 条の創設の際の立法趣意書38をふまえて、₂ 条
によれば、シャリーアは法源の ₁ つであって、唯一の法源ではないとした39。
　なお、エジプト以外の北アフリカ諸国40においては、法（立法）の源泉条項は一
般的ではない41。たとえば、チュニジアでは、₂₀₁₄年憲法に至る過程で法（立法）
の源泉条項を入れることが検討されたものの、そのような規定は設けられなかっ
た42。₂₀₁₁年モロッコ憲法43はイスラーム教を国教と定めるものの（ ₃ 条）、法（立法）
の源泉条項は設けられていない。₁₉₈₉年アルジェリア憲法44もイスラーム教を国教
と定め（ ₂ 条）、法（立法）の源泉条項は設けられていない。もっとも、₁₉₉₁年モー
民法典は、その大部分はシャリーアに起源を有するから、シャリーアに反する条文を改正
すれば十分である（Hill (₁₉₉₈) p.₂₁₃-₂₁₄）。
36　なお、₂ 条を前提としても、₂ 条の要求をみたしていると立法者が判断したことについて
の訴訟を取り上げる義務も権限も裁判所にはないというのが指導的な学者たちの見解で
あったため、憲法裁判所は、門前払いをするのが一般的であった（Hussain （₂₀₁₀） p.₁₃₈）。
なお、やや古い文献であるが、憲法裁判所は、₁₉₇₃年 ₆ 月 ₄ 日から₁₉₉₆年までの間に₁₃件
についてのみ、判断を下したと指摘しているものがある（al-Hamidah （₁₉₉₇） p.₇₄）。
37　Hussain (₂₀₁₀) p.₂₉₇-₂₉₈; Ballantyne (₂₀₀₆) p.₁₅₂-₁₅₄.
38　立法趣意書は、立法府と執行府はイスラーム法学（ﬁqh）から直接に導くことができない
ルールに従って社会を統制することができるとし、イスラーム法学と必ずしも首尾一貫し
ない法を制定できることを示唆していた。Hussain は、立法趣意書は、₂ 条は、「立法者に、
イスラームの司法的立法では無効とされるような他の立法の源泉をそこに含めることがで
きるようなイスラームの枠組みを与えた。この場合、それが法の規定を環境の発展の必要
性と両立するように改善しまたは発展させるためによいであろう」という立場をとってい
ると評価している（Hussain (₂₀₁₀) p.₁₃₈）。
39　憲法裁判所は、₂₀₀₉年₁₀月₂₈日判決（Al-Nashi v. Dashti）において、非イスラーム的であ
ると考えられる法律を無効と判断しなかった（Goldemziel (₂₀₁₃) p.₃₀-₃₁）。
40　オランダの政府政策のための学術会議（WRR）の調査によると、ムスリム人口が多い国
でも、サブサハラアフリカ諸国の憲法には、国教条項も法（立法）の源泉条項も設けられ
ていない（Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid (₂₀₀₆) p.₂₃₂）。たとえば、ナイジェ
リアにおける議論については、Ebeku （₂₀₁₂）参照。
41　See e.g. Le Roy (₂₀₁₂) p.₁₁₄-₁₁₆.
42　See Longo (₂₀₁₃) p.₂₆-₃₁. イスラム主義政党の創始者である Ennahda, Rachid al-Ghannoushi
は、チュニジアが立法の源泉条項を採用しなかった理由を説明するにあたって、悪いモデ
ルとしてのアフガニスタンに言及しつつ、アフガニスタンの保守勢力がこの条項の名を汚
したと指摘した。さらに、Ennahda は、国教条項のみを含めることによって、チュニジア
は同様の変化の過程にある国々のモデル、リビア、そして、「立法の源泉」条項を削除する
可能性は低いがエジプトの参考となることを希望すると述べた（Stilt （₂₀₁₃））。
43　英訳＜https://www.constituteproject.org/constitution/Morocco_₂₀₁₁.pdf?lang=en＞。
44　英訳＜https://www.constituteproject.org/constitution/Algeria_₂₀₀₈.pdf?lang=en＞。
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リタニア憲法45の前文は、イスラームの基本原則は唯一の法源であると規定してい
る。
（ 4 ）イスラーム復興運動の商事法への影響
　イランにおいてすら、いわゆるイスラーム革命後、民法典の規定のうち、第 ₂ 編
に含まれている「消費貸借契約」に関する規定の中の₆₅₃条（利息を認めた規定）
は削除されたが、それ以外には影響は認められない。民法典との関連でさえ、そう
であれば、商事法、とりわけ、会社をめぐる法制との関係ではなおさらであり、調
査した限りにおいては、シャリーアの復活という観点から、現代的な会社を認めな
いという方向の改正がなされたという事例は見当たらなかった。
　まず、たとえば、イラン商法典も株式会社を認めている（ ₁ 条）。スーダンでは、
₁₉₈₅年にイスラム・クーデターが起き、さまざまなイスラーム的な立法がなされた
が、₁₉₂₅年会社法46は株式会社を認めていたし（ ₄ 条）、₂₀₁₅年会社法も認めている。
同様に、イラクにおいては、₂₀₀₅年にイスラーム主義者が政権を獲得した後も、会
社法（₁₉₉₇年法律第₂₁号）は株式会社や有限会社を認めている（ ₈ 条 ₃ 項）。しかも、
シャリーアが民事には適用されることを前提として、民法典を制定していない数少
ない国の ₁ つであるサウジアラビアにおいてすら、商事紛争の解決は、シャリーア
裁判所ではなく、国王の下にある苦情処理庁（Diwan Al Mazalem）（統治基本法₅₃
条）47が取り扱うこととされていた（苦情処理庁法［₁₉₈₂年 ₅ 月₁₀日［₁₇/₇/₁₄₀₂H］
勅令 M/₅₁, ₈条、₁₉₈₇年 ₆ 月₂₃日（₂₆/₁₀/₁₄₀₇H）の閣議決定₂₄₁48］）49。そして、そこ
45　英訳＜https://www.constituteproject.org/constitution/Mauritania_₂₀₁₂.pdf＞。
46　また、₁₉₈₄年に制定された₁₉₄₈年エジプト民法典及び商法典をほぼ踏襲した取引法は、
会社の法人格を定める₁₇条及び₂₃条を含め、そのまま施行されている。
47　紛争解決のために準司法的作用を担当する委員会等が設けられており、そのような委員
会としては、商工業省の流通証券局、サウジアラビア通貨庁の銀行紛争委員会、資本市場
庁の証券紛争解決委員会、サウジアラビア総合投資院の投資紛争調整委員会などがある。
48　＜http://mci.gov.sa/en/LawsRegulations/SystemsAndRegulations/LawofCommercialCourt/
Pages/₂₂-₄.aspx＞
49　₂₀₀₇年₁₀月 ₁ 日（₁₉/₉/₁₄₂₈ H ） 勅 令 M/₇₈（ 英 訳＜https://www.nazaha.gov.sa/en/Library/
Document/Regulations/Documents/LawOftheJudiciary-LawofTheBoardOfGrievances.pdf ＞）によ
り、苦情処理庁の管轄から除外され、一般裁判所に設けられる商事部が商事関係の紛争を
取り扱うものとされた（手続法₃₄条）。もっとも、「商業、交通、労働関連の係争を専轄と
する裁判所の設置が閣議で決定されているが（ヒジュラ歴₁₄₀₁年（西暦₁₉₈₁年）の閣議決
定₁₆₇）、右閣議決定は未だ履行されておらず、右履行までの間は、商業関連の係争につい
ては、苦情処理庁が扱うこととされている（ヒジュラ歴₁₄₀₇年（西暦₁₉₈₇年）の閣議決定
₂₄₁）。なお、恐らく同趣旨のものとして、₂₀₀₃年 ₁ 月₂₀日の閣議は、「商業裁判所」の設置
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では、主として世俗法が適用されてきており、たとえば、会社規則（₁₉₆₅年 ₇ 月₂₂
日［₂₂/₃/₁₃₈₅H］勅令 M/₆）は有限責任を認めてきたし（₄₈条）、閣僚評議会にお
ける承認（₂₀₁₅年₁₁月 ₉ 日［₂₇/₁/₁₄₃₇H］閣議決定₃₀）を経て制定され、₂₀₁₅年₁₂
月 ₄ 日（₂₂/₂/₁₄₃₇H）に官報（Umm Al Qura）で公布された（新）会社規則（₂₀₁₅
年₁₁月₁₀日［₂₈/₁/₁₄₃₇H］勅令 M/₃）50も株式会社や有限会社を認めている。
　実際、エジプトの民法典を起草した al-Sunhuri の実用主義的アプローチは、シャ
リーアは全体として再導入することはできず、現在のイスラーム社会の必要に強く
適応させることなく適用することはできないという見解を前提としていたと指摘さ
れている51。もっとも、エジプトでは、₁₉₇₅年には、司法省により設立された委員
会が主要法典の起草作業を開始し、₁₉₇₈年にその作業が人民議会の特別委員会に引
き継がれ、₁₉₈₂年 ₇ 月 ₁ 日には商法典（₇₇₆条）などの草案が提出された52。しかし、
これらの草案をふまえた法改正に向けた審議はなされなかった53。これにはいくつ
かの背景があったようであるが、たとえば、Peters は、政府が反政府イスラーム勢
力に対する宥和政策を中止したことに加え、法のイスラーム化が、対外関係、とり
わけ経済関係、なかでもアメリカとの関係に悪影響を及ぼすことが懸念されたこと
などを挙げている54。Peters が紹介するところによると、商法典の草案作成にあたっ
ては、商法典が取り扱っている多くのトピックについてシャリーアは何も言ってお
らず、既存のエジプトの法典は制定から₁₀₀年近く経過しているものであるため、
最近立法されたアラブ諸国の法典から委員会は示唆を得たとされている55。
　また、アブダビの連邦最高裁判所の憲法部は、₁₉₈₁年 ₆ 月₂₈日判決（憲法解釈要
請第₁₄/₉号。Junatta Bank 事件）56において、UAE の経済的存在及び人々の厚生と便
までの間は、苦情処理庁が商業関連の係争を扱う旨決定している。但し実体上は、上記の
ように、商業、交通、労働関連の係争は、関連省庁の管轄する委員会で処理されている。」
（在サウジアラビア日本国大使館「政治＞サウジアラビアの内政＞サウジ司法制度」 
＜http://www.ksa.emb-japan.go.jp/j/political/government/affairs_gaiyo₄.htm＞（last accessed 
February ₁, ₂₀₁₆））と指摘されており、引用者も調査を行ったが、商事部はまだ現実には設
置されていないようである。
50　公布日の₁₅₀日後［₂₀₁₆年 ₅ 月 ₂ 日］に施行。
51　An-Na＇im (₂₀₀₈) p.₁₇-₁₈.
52　この草案の内容については断片的に紹介されているものの、草案の現物またはその翻訳
を入手することができておらず、今後の調査対象である。
53　See Hill (₁₉₉₈) p.₂₁₀-₂₁₁; Peters (₁₉₈₈) p.₂₃₆-₂₃₉.
54　Peters (₁₉₈₈) p.₂₃₉.
55　Peters (₁₉₈₈) p.₂₃₈.
56　al-Owais (₁₉₈₉) p.₃₃₄-₃₄₄; Tamimi (₂₀₀₂).
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益のために現在の銀行が必要であることを考慮に入れ、銀行業との関係で単利を徴
求することを許容する必要性があるから、銀行及び金融システムを維持する必要が
なくなるまでは、利息を徴求することを禁止することは考えるべきではないと判示
した。同様に、アブダビ連邦最高裁判所の₁₉₈₃年 ₉ 月 ₆ 日判決（民事上訴事件第
₁₇/₅号。Baruda Bank 事件）57は、シャリーアは利息を禁止しているが、同時に、「必
要がないときには禁止されることを必要性は許容する」58というシャリーアの原則
の適用により禁止には例外があるとした。そして、そして、イスラーム法学は、社
会にとって大きな利益が生ずるときにはルールに対する例外を認めているとした。
この原則に基づいて、シャリーアは現存しないものの売買は無効であるというルー
ルの例外としてサラーム（salam）59の売買及びイスティスナ（istisna’）60を認めてい
ると指摘した。このように考えると、単利を徴求することは、人々の必要性、要求
及び利益に照らして、禁止の例外にあたると考えるべきであるとした。さらに、裁
判所は、裁判官は当事者の意思を尊重しなければならず、例外的な状況における場
合を除き、当事者の合意を無視してはならないから、裁判所は、利率が法定の上限
利率を超えるとか、法が禁止している重利の場合でない限り、利息を払うという当
事者の合意を無視することはできないと判示した。以上に加えて、この事案におけ
る利息（遅延利息）は損害賠償にあたるとした。さらに、他の事案において、UAE
の最高裁判所は、民事取引法₇₁₄条は利息を禁止しているが、民事取引法は商取引
には適用がなく、銀行が利息を徴求するのは商取引法の下で認められていると判示
した61、62。
　このように商事と民事とを分け63、あるいは、必要性に着目して、シャリーアの
57　al-Owais (₁₉₈₉) p.₃₄₄-₃₄₅. See also Saad (₁₉₈₆) p.₁₈–₂₈ (cited in: Majid/Majid (₂₀₀₃) p.₁₉₂). 
58　See.e.g. al-Qaradawi (₂₀₀₀) p.₂₉. For details, see.e.g. al-Mutairi (₁₉₉₇) p.₅₇-₅₉.
59　将来、目的物を引き渡すことを約して、代金を受け取る契約。
60　相手方のために物を製造して引き渡す契約。For details, see.e.g. Bank Negara Malaysia (₂₀₁₄).
61　reported in: Middle East Executive Reports, March ₁₉₉₉, p. ₅.
62　UAE では、前掲連邦最高裁判所憲法部₁₉₈₁年 ₆ 月₂₈日判決は、立法の源泉条項の遡及効
を認めず、利息を認める法律は₁₉₇₈年より前に制定されていることを理由に、当該法令を
無効としなかったが、すべての新しい政府の行為及び新しい法律との関係では、裁判所は
シャリーアの一般原則と整合しないと認めたときは、それを無効なものとして取り扱わな
ければならないと宣言した（al-Muhairi (₁₉₉₆) p. ₂₃₅-₂₃₇. See also al-Owais (₁₉₈₉) p.₃₃₄-₃₄₄; 
Tamimi (₂₀₀₂) p.₅₀-₅₁）。そのこともあって、その後は、ある法令が法（立法）の源泉条項
に違反するかどうかを裁判所が審査することが実務となっている（al-Muhairi (₁₉₉₆) p.₂₃₉-
₂₄₃. See also Eltom (₂₀₀₉) p.₅）。
63　なお、₁₉₈₅年民事取引法が制定された際に、当初は、「この法律は UAE 内における民事
取引に関して効力を有する」とのみ規定されていた（ ₁ 条）。しかし、その₇₁₄条が利息を
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例外を認めることが、商事法との関連では、裁判上も行われている。
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